法史学の方法と華南，台湾法史研究の課題 by 後藤 武秀
法史学の方法と華南，台湾法史研究の課題
著者 後藤 武秀
雑誌名 アジア文化研究所研究年報
巻 52
ページ 205(162)-209(158)
発行年 2017
URL http://id.nii.ac.jp/1060/00009929/
Creative Commons : 表示 - 非営利 - 改変禁止
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/deed.ja
????????????????????????????????????
法史学の方法と華南，台湾法史研究の課題
後 藤 武 秀
? ????
　法史学は，いつ，どのような理由から誕生したのか。また，それは，どのように変化しつつ今日，
法律学の中に存在しているのか。さらには，我々は，どのような目的で法史学を進歩させていかな
ければならないのか。
　このような問題は，これから法律学を学び，もしかすると法史学に関心を持つ学生にとって，最
初に理解しておかなければならない問題である。
　そこで，今日は，法史学自体の発展について，その概略を説明し，各地域，各民族の法文化の研
究が重要であることを説明しようと思う。
? ???????
　法というものを共存の秩序の一つと考えると，人間の存在とともに法は存在してきた。古代，メ
ソポタミアの地にも法があったし，古代ギリシアにも，もちろん，日本にも，中国にも法は存在し
てきた。しかし，それらが自覚的に考察の対象となったのは，決して古いことではない。
　西暦₅₃₄年にユスチニアヌス皇帝はローマの過去の法を集大成してローマ法大全を編纂したが，
それは，没落したローマ帝国を法の力によってもう一度強い帝国にしようとする意図のもとに行わ
れた事業であり，決して純粋に学問的な営みと言えるものではなかった。
　これに対して，₁₈₀₀年代にドイツの法典編纂事業に付随して行われた作業は，法典編纂によって
フランスに対する遅れを取り戻すという政治的目的はあるとはいえ，過去の法に対する歴史的認識
を追及するものであった。すなわち，サヴィニーはドイツ民法典を何を根拠として編纂するかとい
う問題を提示し，民族の過去にその根拠を求めようとした。歴史法学のテーゼともいわれる，法は
民族精神の流出であるという思想は，おのずから過去の法の認識を必要とし，ここに法史学が誕生
した。もっとも，過去の法をローマ法に求めるか，それともゲルマン法に求めるかによって，学派
の対立を生じはしたが，政治的目的以外の，いわば法典編纂という目的のために過去の法を認識す
る作業の重要性が指摘されたのである。ここに，近代科学としての法史学が誕生したといえる。
　しかし，一つ，確認しておかなければならないことがある。ドイツにおける法史学は，過去の法
を認識するという純粋に学問的関心だけに向けられていたわけではない。なぜなら，ドイツにおい
ては，法典編纂前までローマ法が普通法として通有してきた歴史があり，ゲルマンの慣習法もまた，
通有してきていた。というのも，₁₄₉₉年に発せられた帝室裁判所規定により，裁判における適用法
として，第 ₁ に慣習法，第 ₂ にローマ法と規定され，実際には慣習法の発見が困難な場合にローマ
法が適用されてきた歴史がある。したがって，ゲルマンの慣習法であれ，ローマ法であれ，それは
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実務に直結する規範の解明としての実用的性格をもつものであった。
? ?????????????
　日本の近代における科学と同様に，法律学も，そしてその中の一分野である法史学も西洋近代の
学問の導入によって始まった。日本は，₁₈₆₈年の明治維新以来，イギリス，フランスを模範国とし
て国家形成を指向した時期があったが，₁₈₈₀年代後半からは，ドイツを模範国として国家形成を進
めた。その結果，法律学もまたドイツのそれを導入して形成されていった。しかしながら，日本で
は過去の法を法源の一つとして利用する裁判は行われてこなかったので，裁判における適用法の探
求というドイツの法史学の一側面は導入されなかった。
　残されたのは，過去の法を過去のものとして法発展の中に位置づけるという学問的課題であった。
そして，その実際の作業として，ドイツ法の構造，概念を用いて日本の過去の法を整理することが
行われた。日本には，権利や義務といった法概念が存在していなかったので，日本の過去の制度を
これら近代法の概念を用いて説明することから法史学は始まったのである。
? ?????????????
　しかし，₁₉₁₀年ごろになると，法史学に変化が表れてきた。その変化をもたらしたのは，法社会
学の誕生であった。₁₉₀₀年ごろ，ドイツを中心に概念法学からの脱却を図る自由法運動がおこった。
法典の絶対性を維持しようとする概念法学に対して，社会的事実の重要性を提唱する学問がおこっ
たのである。この学問が日本に導入されると，日本独自の問題に対応するために急速に発達していっ
た。なぜなら，日本の近代法は西洋の近代自然法論を基礎とした法を導入したものであって，決し
て日本の慣習を制度化したものではなかったからである。そこで，日本の慣習を解明し，これを立
法並びに司法に役立てる学問としての法社会学が求められたのであった。
　社会的事実，すなわち慣習の解明には，必然的に歴史的事実の解明が必要となり，法社会学と法
史学の共存関係が生じた。
? ??????????????
　法社会学との関係が生じたことから，法史学が法律学の中でどのような位置にあるかを明らかに
しておかなければならない。
　法律学は，一般に所与の法律を解釈し現実に発生した問題に適用していくための学問と解されて
いる。しかし，法律学には他の側面もあることを示したのが自由法運動の提唱者の一人であるカン
トロヴィッツであった。彼は，法律学には規範化学，価値化学，経験科学という ₃ つの次元がある
として，法社会学と法史学はともに経験科学としての位置を有することを明らかにした。
　₁₉₅₀年代になると，このような位置を有する法史学が自覚的に展開されるようになった。すなわ
ち，法史学はその対象を過去の法規範の解明に当てるだけでなく，過去の法的事実の解明，すなわ
ち，過去において実際の法生活はどうであったか，制定法規範が実際にどのように機能していたか
といった問題関心に対応する学問へと変化していった。その意味で，法史学は過去を対象とする法
社会学であると言うこともできる。
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　慣習の研究は，新たな側面を法史学に提供した。従来の法史学研究は，一つの国家の法制度の過
去の姿を研究することを目的としてきた。しかし，慣習は地域によって異なっているので，一つの
国家の慣習という考え方を採用することはできない。例えば，日本では，東京と大阪の慣習，とり
わけ商慣習には大きな違いがある。
　同時に，地域によって異なる慣習は，地域の文化の反映でもある。したがって，慣習の研究は必
然的に文化の研究を伴うことになる。ここに，法史学は，社会学や文化人類学と共存しつつこれら
の学問の成果を取り入れていくことになる。そうなると，法史学は，もはや過去の法を理解する学
問であるという従来の課題を乗り越えて，地域，民族の法生活，法文化を描き出すことを課題とす
る学問であるということになる。
? ??????????????
　₁₉₇₀年代末に大学教育が復活したころの中国の法史学は，どのようなものであったか。簡単に言
えば，中国という国の各時代の政権が発布した法を理解することであった。例えば，隋唐の政権が
発布した律令を理解する。また，秦漢のころに発布された法規範の断片を記述した竹簡が発見され
ると，それを解読し，その後の律令との関係性を解明する研究が行われた。
　このころは，歴史の発展法則が重視された時代であるから，各時代の政権の法を一定の歴史発展
の法則のもとに組み入れていく作業が行われた。今日では，批判も多く，あまり行われなくなって
きたが，₁₉₇₀年代末から₁₉₉₀年代までの中国における法史学はそのようなものであった。
　しかし，そのような法史学には，先に述べたような立場から見ると，大きな問題がある。すなわ
ち，各時代の政権の発布する法は，中国という地域全体の人々の法生活を反映しているのか，とい
う問題である。
　中国は決して単一民族の集合体としての国家ではない。諸民族の集合体であるといっても決して
過言ではない。それゆえ，各民族には各民族の慣習がある。さらには，₅₀以上の少数民族もいる。
これら，様々な民族の法生活が各時代の政権が発布する法に反映されてきたかどうかは極めて疑わ
しい。
? ?????????????
　日本おいても実情はさほど変わらない。かつて，日本法史の対象は国家の制定した法であった。
しかも，その範囲は，今日の日本の範囲と同様であった。先に述べたように，法社会学の影響を受
けて，国家の制定法以外の慣習法規範にも研究の対象が広げられたが，しかし，地理的な範囲につ
いていえば，今日の日本の範囲を超えることはほとんどなかった。
　しかし，歴史的には，かつて日本であった地域もあり，しかもそこに日本法が適用されたことも
あった。その地域の法の実情を研究することは，その地域の民族の法文化と日本法との関係性を理
解することにつながる。
　その一例が台湾である。
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　台湾は，日清戦争後の₁₈₉₅年に締結された日清条約により中国から日本に割譲された。したがっ
て，₁₈₉₅年以降の台湾は日本法史の研究対象であるにもかかわらず，従来あまり研究されてこなかっ
た。他方，₁₈₉₅年以前の台湾は，₁₆₈₃年から中国，清朝の支配下にあったが，その法史について，
中国側でも研究されることはほとんどなかった。理由は，先に述べたように，いずれの国において
も，現在の国家の領域の中で，しかも国家の制定法を中心として法史学研究を行ってきたからであ
る。
　では，今日，台湾法史を研究する意義はどこにあるのか。それは，端的に言えば，漢族の法文化
と日本の法文化の相違，衝突と同化の過程を解明することにある。なぜ，そうであるのかについて，
説明しよう。
????????
　台湾は，中国福建省の東方の海上に位置する。もともとポリネシア系の₁₀以上もの部族が居住し
ていた。今日，それらの部族を総称して少数民族と言っている。中国の言い方では高砂族である。
₁₅₀₀年代中葉以降，西欧の国々がアジア進出を始めると，オランダとスペインが₁₆₀₀年代に台湾に
貿易拠点を置いた。しかしまだ，漢族の移住は行われていなかった。多数の漢族が移住するように
なったのは，₁₆₆₂年に鄭成功が清朝との戦いに敗れて台湾に拠点を移してからである。鄭成功の王
朝は₂₀年ほどしか続かなかったが，₁₆₈₃年に清朝が台湾を支配すると，対岸の福建省から，さらに
は広東省から台湾に移住する人々が増えだした。日本による台湾統治が始まった₁₉世紀末には，お
よそ₂₇₀万人の人口になっていた。その大部分は，少数民族との混血が進んだ漢族である。
　彼らは，故郷の慣習，すなわち福建省の漢族の慣習を台湾に持ち込んで秩序を作り上げていった。
もちろん，清朝の領土であるから，清朝の制定法が行われはしたが，清朝の官吏の多くが台湾支配
にそれほど熱意を注がなかったこともあって，慣習が強く機能していた。
????????????????????
　日本が台湾統治を開始してから，最も困難な問題として現れたのが，祭祀公業であった。
　祭祀公業というのは，死者が生前に死後の祭祀の永続性を担保するために，一定の土地を相続対
象とせず，もっぱら祭祀費用の支弁を目的として抽出したものである。子孫はこの土地の売却等の
処分を行うことはできず，そこから生じる小作料を用いて毎年定期的に祖先祭祀を行わなければな
らない。
　このように，一定の目的のために土地を利用する方式は，南宋の朱熹のころに始まったようであ
り，特に，中国南部，華南に多く見られる。育才公行と呼ばれる科挙試験合格者を出すための一族
による教育機関もそうであり，広州には陳家の育才公業が残されている。
　台湾には，特に，祭祀公業が多く残されてきた。それは，祖先祭祀を中核として同族の団結を図
り，一族の安全を確保していこうとする機能を果たした。
　祭祀公業は，祖先祭祀を目的とするものであるから，それ自体は非難されるものではない。
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　法律上，祭祀公業にはどのような問題点があるのか。管理や収益の配分に関する紛争が多く発生
しているが，最も根本的な問題は，その土地の所有権がだれにあるかということであった。
　台湾の人々の観念によれば，その土地は，もっぱら祖先祭祀の費用を支弁するためのもので，永
久に処分を禁じられているのであるから，死亡した享祀者のものであるという。しかし，当時の日
本法に代表される西洋近代法は，私権の享有は出生から死亡までとしており，死者が所有権者とな
ることはあり得ない。死者が所有権者であるとすると，彼の意思は永久に処分を禁じているのであ
るから，その土地は，売却等の処分ができず，したがって流通もできず，有効な利用ができない。
日本時代にその処理に困ったが，現在，中華民国支配下の台湾においても祭祀公業の処理に多大な
労力を割いている。
????????????
　一例として，祭祀公業を見たが，これは，中国歴代の国家法の中には存在しない制度である。当
然，律令の中には存在しない。しかし，祭祀公業は，祖先祭祀と，一族の団結を図るという漢族の
生活文化が色濃く反映された制度である。₁₉₄₉年に始まる中華人民共和国において，唯物論思想に
基づき族権と神権の排除が行われたが，改革開放の導入以降，家族の団結と祖先祭祀が復活してき
ている。宗親会が結成されているのも，その一例である。まさに，家族の団結と祖先祭祀は，漢族
の文化そのものと言っていいであろう。
　このような制度を研究することは，法史学が，その対象を国家法に限定していたのではできない
し，同時に，地域の個性を見ないで，同じ国家の中にあるものはすべて同じであるという考え方を
していたのでも，できない。
　法史学は，従来の枠組みを離れて，民族と地域の特徴，すなわち文化を研究する学問へと変化し
ていかなければならないのである。
　本稿は，₂₀₁₇年 ₉ 月 ₈ 日，中国遼寧大学法学院において行った研究報告原稿を基にしたものであ
る。本報告については，本学井上円了研究助成（研究所プロジェクト，研究代表者，井上貴也），
及び科研費（課題番号₁₇K₀₃₃₂₇）の援助を受けたことを付記する。
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